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Programmalijsten als databank. Waarom i.e. niets
onbehoorlijks is
Wat is een databank? Een databank is een op-
slagplaats van gegevens voor informatiedoelein-
den. Ik gebruik dan een oude definitie van
Spoor,1 die even kort als helder was. De officië-
le definitie in de databankrichtlijn heeft de leng-
te van een goederentrein en produceert seman-
tisch gezien een even ongearticuleerd bolderge-
luid.2 Een goed voorbeeld van een databank is
uw omroepblad, meer in het bijzonder de televi-
sieprogramma-overzichten die daarin staan. Uw
omroepblad is immers een informatiesysteem,
Televisie in de muil van de databankbescherming? 
Tv-programmalijsten als beschermde gegevensverzamelingen
A.A. Quaedvlieg*
Onder het omineuze, maar welgekozen vaandel ‘IE-Unlimited’ vierde Ars Aequi op vrijdag 19 oktober
2001 haar lustrumcongres. Onderstaand artikel bevat de tekst van mijn bijdrage aan dit congres. Op
uitnodiging van de organisatie concentreerde deze zich in het bijzonder op het grimmige databanken-
recht. Is de databankbescherming ‘unlimited’? Dat wordt hieronder nader onderzocht aan de hand van
een uit het leven gegrepen casus: tv-programmagegevens.
* Prof.mr. A.A. Quaedvlieg is hoogleraar handels- en eco-
nomisch recht en intellectuele eigendom aan de KUN.
1 Spoor, Auteursrecht en databank, Auteursrecht/AMR
1982, p. 95.
2 Art. 1, lid 2 Richtlijn 96/9/EG van het Europees Parle-
ment en de Raad van 11 maart 1996 betreffende de
rechtsbescherming van Databanken (PbEG nr. L77/20
van 27-3-96): ‘In deze richtlijn wordt verstaan onder
“databank”: een verzameling van werken, gegevens of
andere zelfstandige elementen, systematisch of metho-
disch geordend, en afzonderlijk met electronische mid-
delen of anderszins toegankelijk.’ Over de lastige inter-
pretatie van deze definitie zie o.m. Klos, Databankieren
in een lawyer’s paradise, Enkele vragen rond het begrip
Databank in de Databankenwet, IER 2000, pp. 1-8;
H.M.H. Speyaert, De databankrichtlijn en haar gevol-
gen voor Nederland, Informatierecht AMI 1996, p. 151
e.v., V. 153; Dirk Visser, Carnaval in Oss: Variété,
Databank of folklore?, Mediaforum 1999, p. 374. 
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waaruit methodisch geordende gegevens omtrent
het aanbod van TV-amusement direct opvraag-
baar zijn. 
Zo een databank is door intellectuele eigen-
domsrechten beschermd. De bescherming levert
een goede manifestatie van IE-unlimited op,
want via een ingewikkeld systeem van samen-
loop staan er maar liefst 3 IE-bodyguards rond
de databank. De eerste is de ridder van het tra-
ditionele auteursrecht. Auteursrecht beschermt
originele werken van letterkunde en kunst, maar
ook originele gegevensverzamelingen. De tweede
is een ultramoderne high-tech bescherming: een
speciaal ontworpen sui generis databankenrecht,
een Robocop van Europese snit. De derde lijf-
wacht is een auteursrechtelijke gnoom, een mini-
regime dat wordt aangeduid als de bijzondere ge-
schriftenbescherming. Televisieprogrammalijsten
zijn dus als databank haast unlimited beschermd,
maar leveren óók een voorbeeld op van een ge-
val waar sommigen de intellectuele eigendoms-
bescherming tè ‘unlimited’ gaan vinden. Uit die
hoek is een jacht ingezet om de i.e.-rechten op de
programmalijsten, welke bij de NOS rusten, weer
af te pakken. De opzet is om systematisch alle
drie de lijfwachten, het auteursrecht, de sui ge-
neris robocop en de gnoom, te elimineren. Nu is
ieder standpunt respectabel, maar het moet juri-
disch wel onderbouwd zijn. Dat kun je van de
argumenten van het bevrijdingsleger van de pro-
grammagegevens helaas niet zeggen. Het is een
luidruchtige claim die op juridisch drijfzand ge-
bouwd is. 
Maar die claim heeft de tijd en de mode mee.
Steeds vaker wordt geïnsinueerd dat niet alleen
het databankenrecht, maar zelfs de hele intellec-
tuele eigendom een soort louche bedoening is,
waarbij complotterende lobby’s de burger af-
pakken wat zijn recht en eigendom is, namelijk
totale vrijheid van informatie. 
De gepropageerde maximale free flow of in-
formation is de vrucht van een teveel aan infor-
matierechtelijk perspectief, waarbij het recht van
de consument op toegang tot informatie wel-
haast een fetisj wordt en kritiekloze voorrang
krijgt. En dus kent onderhand de verontwaardi-
ging geen grenzen als iemand die heeft moeten
zwoegen in het zweet zijns aanschijns om een in-
formatieproduct te maken, daarvoor zijn loon
vraagt. 
In een economisch- en handelsrechtelijk per-
spectief, wat minder sexy, wat meer realistisch, is
intellectuele eigendom gewoon je eigendom; wie
zaait mag oogsten. Hard werk en investeringen
mogen best beloond worden, daar is niets im-
moreels aan. Ziet men af van een behoorlijke in-
vesteringsbescherming, dan moet men ook maar
afzien van een gezonde informatie-economie.
Overigens gillen de vrijheid-van-informatie-par-
tizanen lang voordat ze geknepen worden. Heeft
de opmars van de intellectuele eigendom geleid
tot schrijnende informatie-armoede bij de bur-
ger? Nooit eerder in de wereldgeschiedenis is er
meer informatie geproduceerd èn geconsumeerd.
De huiskamers puilen letterlijk uit van informa-
tiewelvaart: in druk, beeld en geluid. 
Terug naar de televisieprogrammalijsten. Televi-
sieprogrammalijsten zijn databanken. Niettemin
wordt bestreden dat zij beschermd zijn. De be-
strijding komt van het dagblad De Telegraaf. De
Telegraaf wil zèlf televisie-weekoverzichten pu-
bliceren en daarmee een sterkere concurrentie-
positie betrekken. De NOS, die de rechten bezit,
werkt niet mee. De NOS is niet bereid de licen-
tie te verlenen, althans niet op de voorwaarden
die De Telegraaf in gedachten heeft. Nu komt
De Telegraaf op het idee om via de rechter en de
NMa te halen wat bij de NOS niet vrijwillig te
krijgen is. Dit heeft geleid tot een reeks proce-
dures voor rechter en NMa die nog niet beëin-
digd is, maar waar al wel een heel feuilleton aan
uitspraken uit voort is gekomen. Daarbij blijkt
met name bij de NMa onverholen verontwaar-
diging over de (in haar ogen) IE-Unlimited-aspi-
raties van de NOS. Ook het Hof te Den Haag
blaast een flinke partij mee. Hoe wil De Tele-
graaf nu de drie lijfwachten uit de weg ruimen?
Wij zullen ieder van de claims bezien.
1 Auteursrecht. Het onderscheid tussen creatieve
verzamelingen en databanken
De NOS roept auteursrecht in op de program-
malijsten. Zij krijgt geen voet aan de grond. De
lijsten, zeggen NMa en Hof Den Haag, ontberen
oorspronkelijk karakter. Ze zijn niet meer dan
uitputtende feitelijke opsommingen en ze zijn
niet oorspronkelijk gerangschikt. De chronologi-
sche volgorde per kanaal ligt immers voor de
hand. Een werk dat niet oorspronkelijk is, is niet
auteursrechtelijk beschermd.
Onderscheid verzameling en databank
Waarom beroept de NOS zich dan wèl op au-
teursrecht? Omdat het programmeren wel dege-
lijk creatieve arbeid oplevert. Uit het totale aan-
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bod van bestaande of te creëren producties moet
door de omroepen een keuze gemaakt worden en
dat is creatief. Daarnaast moet het geheel in een
aantrekkelijk programma gepland worden; ook
dat is creatief. Dat deze inspanningen een oor-
spronkelijk, door het auteursrecht te beschermen
resultaat opleveren is in Nederland vrijwel com-
munis opinio. Maar wat gaat er dan mis voor de
NOS? De rechters maken onderscheid tussen het
programmeren, enerzijds, en de neerslag daarvan,
anderzijds, in de programmalijst. En bij die lijst
houden rechter en NMa eendrachtig stil: pro-
grammalijsten zijn niet beschermd.3
Dit oordeel berust op een begripsverwarring
tussen twee vragen van auteursrecht die men
goed uit elkaar moet houden. Een programma-
lijst, mits origineel, kan op twee manieren au-
teursrechtbescherming verdienen: als verzame-
ling en als databank. Dat is niet hetzelfde. Een
programmalijst is als verzameling al oorspronke-
lijk als de omroep origineel heeft weten te pro-
grammeren.4 Als verzameling is de programme-
ring van een zender derhalve vrijwel per defini-
tie oorspronkelijk. Als databank is een program-
malijst echter alleen dan oorspronkelijk, wan-
neer de zojuist genoemde verzameling op een ori-
ginele manier in een informatiesysteem is onder-
gebracht. Het gaat er dan helemaal niet om of
het programma-aanbod origineel is, maar of het
systeem — de ‘structuur’ — van de databank ori-
gineel is.5
Zoals het eigen ontworpen programma-aanbod
als verzameling vrijwel per definitie oorspronke-
lijk is, zo is het vrijwel onontkoombaar dat de
programmalijst als databank oorspronkelijkheid
mist. Het publiek krijgt namelijk gewoon een
chronologisch overzicht per kanaal en daar valt
niets oorspronkelijks van te maken, noch qua se-
lectie (alle programma’s zitten erin), noch qua
rangschikking (alles gewoon in volgorde van uit-
zending). Wat NMa en Hof nu doen, is de oor-
spronkelijkheid van de databank ontkennen —
dat is terecht — maar stilzwijgend pretenderen
dat daarmee nu ook de oorspronkelijkheid van
de verzameling van de baan is en dat is geenszins
het geval. 
De conclusie dat een auteursrechtelijke verzame-
ling als zodanig, als abstracte verzameling, au-
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3 NMa 10 september 1998, Informatierecht AMI 1999, pp.
12-14; Mediaforum 1998, pp. 304-315, stelt in hoofdzaak
dat de programma-overzichten volledige en uitputtende
feitelijke opsommingen zijn van de door de omroepen
uit te zenden programma’s en derhalve geen eigen en
oorspronkelijk karakter hebben. Pres. Rb. ’s Gravenha-
ge, Informatierecht AMI 1999, pp. 22-24; Mediaforum
1999, pp. 72-73 nt. Bernt Hugenholtz ontzegt bescher-
ming omdat de programmalijsten als zodanig nog niet
in staat stellen om de programma’s te bekijken of te be-
luisteren. Op 30 januari 2001 beslist het hof te Den Haag
in hoger beroep, dat de lijsten niet zijn aan te merken
als werken met een eigen, oorspronkelijk karakter die
het persoonlijk stempel van de maker dragen omdat zij
niet meer inhouden dan een hoeveelheid feitelijke gege-
vens terwijl de rangschikking onvoldoende getuigt van
een persoonlijke visie. Vgl. Mediaforum 2001, pp. 90-95
nt. Tjeerd Overdijk; AMI 2001, pp. 73-75 nt. H. Cohen
Jehoram.
4 Voor een realistische kijk op de, overigens internatio-
naal op ruime schaal vóórkomende, figuur van het ver-
zamelauteursrecht houde men evenwel tevens voor ogen
dat de daaraan ten grondslag liggende rationale in feite
voor een belangrijk deel de bescherming van een onder-
nemersprestatie is, met de moeite, investeringen en vak-
bekwaamheid die samenhangen met het samenstellen
van een ‘marktfähiges’ verzamelwerk. Vandaar dat de
bescherming óók kan gelden bij werken waarbij de cre-
ativiteit van de selectie wellicht wat minder evident is
dan bij omroep-programmering. Het is op deze grond
dat mij de beslissing van het Haagse Hof in de hierna
(in noot 6) nog te citeren procedure Van Dale/Romme
II, waarin het auteursrechtelijke bescherming verleende
aan (het verzamelwerk van) de thesaurus van het woor-
denboek Van Dale, zeer verdedigbaar lijkt, ondanks het
feit dat die uitkomst duidelijk op gespannen voet staat
met de eis in het voorafgaande arrest van de Hoge Raad,
dat in een auteursrechtelijk werk een eigen visie van de
maker tot uitdrukking komt (wat ten aanzien van de
thesaurus de vraag is, omdat bij de samenstelling daar-
van nu juist op een zo objectiverend mogelijke wijze te
werk wordt gegaan). ’s Hogen Raads criterium is zon-
der meer de juiste ‘werk’maatstaf in het algemeen, maar
juist ten aanzien van verzamelwerken is het de vraag of
onverkort deze maatstaf moet worden aangelegd. De
kwestie of verzamelwerken een geval apart zijn werd
echter in Van Dale/Romme als zodanig niet aangeroerd.
5 Sedert de implementatie van de databankrichtlijn is het
onderscheid ook in de wet terug te vinden. Art. 10 Aw
onderscheidt tussen enerzijds de ‘klassieke’ in lid 2 be-
handelde ‘verzamelingen van verschillende werken’,
waaronder nog steeds vallen de verzamelwerken-niet-
databanken zoals bloemlezingen en tijdschriften (en
oorspronkelijk tv-programma aanbod), en anderzijds de
in lid 3 gedefinieerde verzamelingen die onder de wer-
king van de databankrichtlijn vallen en waaraan door lid
4 afzonderlijke rechtsgevolgen worden verbonden. De
bescherming als databank heeft betrekking op de struc-
tuur van de databank. Vgl. overweging 15 van de richt-
lijn; in dat geval moet dus de oorspronkelijkheid berus-
ten in een oorspronkelijke structuur als databank. Voor
de bescherming van verzamelingen onder lid 2 van art.
10 wordt echter überhaupt geen structuur vereist, zolang
de keuze maar oorspronkelijk is.
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teursrechtelijk beschermd is, is immers door de
Nederlandse rechtspraak al lang getrokken, uit-
gerekend door hetzelfde Haagse Hof dat thans
de NOS bakzeil laat halen.6 Het betrof een pro-
cedure over de trefwoordenlijst van de dikke Van
Dale. Het ging alleen om de lijst van trefwoorden
van het grote woordenboek, dus zonder de ver-
klarende teksten. Dat maakt de woordenlijst van
Van Dale volmaakt vergelijkbaar met de pro-
grammalijst van de NOS; in beide gevallen be-
treft het een weergave7 van de selectie van ele-
menten waaruit een informatieproduct8 is opge-
bouwd.9
Boeiend is de redenering waarmee de president
van de Haagse rechtbank auteursrecht verwerpt.
Die komt met een nuchtere en intrigerende op-
merking; de programmalijsten stellen als zodanig
nog niet in staat om een programma te bekijken.
Exit auteursrecht. Maar ook de president ver-
wart twee te onderscheiden objecten van au-
teursrecht: de programmering als zelfstandig
werk enerzijds en de diverse onderdelen van die
programmering, de films, quizzen en talkshows,
anderzijds. Het zijn die onderdelen die bedoeld
zijn om te worden bekeken. De verzameling die
blijkt uit de planning van een omroep is echter
qua aard een abstract werk dat moet worden on-
derscheiden van de concrete onderdelen. Dat ab-
stracte werk, mits oorspronkelijk, is afzonderlijk
beschermd. Het staat met zoveel woorden in ar-
tikel 10, lid 2 Aw: verzamelingen van verschil-
lende werken worden, ongeacht het auteursrecht
op het oorspronkelijke werk, als zelfstandige
werken beschermd. Voorts is het niet zo dat het
domein van het auteursrecht beperkt is tot ui-
tingen die bedoeld zijn om, zoals de Haagse pre-
sident zegt, bekeken of beluisterd te worden.
Naar modern auteursrecht worden volop voort-
brengselen van de geest beschermd die niet of
nauwelijks bedoeld zijn om bekeken of beluisterd
te worden. Men denke aan het computerpro-
gramma (let op het woord programma); dit is au-
teursrechtelijk beschermd, maar volstrekt niet
bedoeld voor visuele of auditieve consumptie.10
Dat vloeit mede voort uit het, ook ten aanzien
van het verzamelwerk al aangestipte,11 gegeven
dat de ratio voor de bescherming door het au-
teursrecht in deze gevallen in belangrijke mate de
bescherming van een ondernemersprestatie is.
Naar geldend recht staat de auteursrechtelijke
bescherming van tv-programmalijsten daarmee
als een bunker.12
2 De tweede lijfwacht van de programmagegevens:
het sui generis databankenrecht
Substantiële investering
Om voor sui generis-bescherming in aanmerking
te komen volstaat dat er substantieel in de data-
bank geïnvesteerd is. In de ingewikkelde taal van
artikel 7 van de richtlijn: ‘de verkrijging, de con-
trole of de presentatie van de inhoud moeten in
kwalitatief of kwantitatief opzicht getuigen van
een substantiële investering’. Nu vergt de pro-
grammering van een zender evident enorme in-
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6 Hof ’s Gravenhage 1 april 1993, NJ 1994, 58 (Van Da-
le/Romme II); Informatierecht AMI 1993, p. 134, nt. H.
Cohen Jehoram; Computerrecht 1993, p. 165 nt. P.B.
Hugenholtz; IER 1993, p. 82; EIPR 1993, D-260; GRUR
Int. 1994, 259.
7 De programma-overzichten zijn een exacte weergave van
dat werk. Een weergave van een auteursrechtelijk be-
schermd werk is naar volstrekt algemeen aanvaard is,
een verboden verveelvoudiging. Tweedimensionale
weergaves van driedimensionale werken, planmatige
plattegronden van originele architectonische ontwerpen,
zijn auteursrechtelijke verveelvoudigingen. Zo zijn ook
de programma-overzichten doodgewoon auteursrechte-
lijke verveelvoudigingen van de programmering als au-
teursrechtelijk beschermd werk. In wetenschappelijke
termen moeten zij gelden als weergaven van de verza-
meling als corpus mysticum. Cf. Quaedvlieg, AMI Infor-
matierecht 2000, pp. 178-179; dez., Auteursrecht op tech-
niek, Tjeenk Willink, Zwolle 1987, pp. 78-83 (over weer-
gaven).
8 De ‘eigen visie’ die wordt geëist in het arrest van de Ho-
ge Raad Van Dale/Romme I is bij televisieprogramme-
ring van enig niveau ongetwijfeld noodzakelijk.
9 Onbegrijpelijk is de opmerking in de beslissing van de
NMa van 10 september 1998, dat er wèl verschil tussen
trefwoordenlijst en programmalijst zou zijn, nog wel een
‘wezenlijk onderscheid’ omdat: ‘het proces van pro-
grammering als zodanig niet gericht (is) op het samen-
stellen van programma-overzichten’. Is het schrijven van
een dictionaire soms ‘gericht op’ het uitgeven van kale
trefwoordenlijsten? 
10 Aldus ook: thesaurus als ‘programma’ van het woor-
denboek der Nederlandse taal van Van Dale; plot als
‘programma’ voor een verhaal beschermd hoewel meest-
al slechts indirect ‘waarneembaar’; behalve in zeer uit-
zonderlijke gevallen. Zo verscheen er een speciaal boek-
je waarin de onontwarbare plot van The Bold and the
Beautiful nog eens overzichtelijk op een rij werd gezet,
waaraan overigens fraaie jurisprudentie te danken is.
11 Supra noot 6.
12 Dat auteursrecht beschermt overigens ook tegen over-
name in andere, bijvoorbeeld thematische programma-
overzichten: overgenomen wordt immers in ieder geval
dezelfde (oorspronkelijke) selectie van gegevens.
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vesteringen in termen van verkrijging van het
materiaal, planning en realisatie. Maar toch is
die substantiële investering er volgens de NMa
en het Hof te Den Haag niet. Waarom?
De primaire taak van de omroepen is om lan-
delijke televisie-uitzendingen te verzorgen. Zij
kunnen die taak niet vervullen zonder voor zich-
zelf programmalijsten op te stellen. Het beschik-
baar maken voor derden van die programmalijs-
ten, die er toch al zijn, vergt volgens het Hof dan
geen afzonderlijke substantiële investering meer.
Het is niet meer dan een ‘spin-off’ en dus zijn de-
ze databanken onbeschermd.13 Het Hof verwijst
daarbij mede naar de wetsgeschiedenis. Daaruit
valt inderdaad steun te halen voor ’s Hofs keu-
ze, zij het dat niet echt de indruk bestaat dat een
weloverwogen standpunt van de wetgever voor-
ligt. Het lijkt er meer op dat de Minister wat van
zijn stuk gebracht is door een scherpzinnige,
moeilijke vraag van de PvdA. Boekdelen spreekt
diens slotopmerking, dat de rechter maar aan de
hand van de concrete feiten moet oordelen.
Hoe dan ook, het nuchtere en simpele feit is
dat de richtlijn als enige eis stelt dat er in de da-
tabank geïnvesteerd is. Zij maakt geen moeizaam
onderscheid tussen investeringen in primaire, se-
cundaire, tertiaire of meer subsidiaire bedrijfsac-
tiviteiten; een onderscheid dat overigens in het
geval van programmagegevens bedrieglijk ge-
makkelijk toeschijnt, maar in heel wat andere ge-
vallen een juridisch moerasterrein zal blijken.
Het Haagse Hof onthoudt dus in strijd met de
richtlijn bescherming aan een sui generis data-
bankproduct.14
En dan nog dit. De beslissing van de Europese
Commissie om naast het auteursrecht een sui ge-
neris regime op databanken in te voeren werd
naar verluid in belangrijke mate geïnspireerd
door de schok dat het Amerikaanse Supreme
Court in 199115 auteursrechtelijke bescherming
onthield aan een telefoongids. Nu is er geen fla-
granter spin-off product denkbaar dan een tele-
foongids — iedere telefoonmaatschappij heeft
immers reeds in het kader van haar primaire be-
drijfsvoering een lijstje nodig van haar abonnees
en hun nummers. Als spin-offs in de ogen van
Brussel géén bescherming verdienen, had Feist
alleen maar aanleiding kunnen zijn voor een
feest.
Ten tweede, en meer in ernst, staat de spin-off
redenering haaks op het systeem van de hele in-
tellectuele eigendom. Het spin-off argument be-
rust eigenlijk op de gedachte dat het sui generis
recht bedoeld is om investeringen in databanken
te stimuleren en dat een dergelijke stimulans on-
nodig is als de databank sowieso tot stand moet
komen. Men hoeft maar naar het grotere geheel
van de intellectuele eigendom te kijken om van
dit idee te worden genezen. Aan de hele intellec-
tuele eigendom is eigen, net als aan het sui gene-
ris databankenrecht, mede een onderliggende ra-
tionale van het stimuleren van investeringen in
innovatie. Maar nergens wordt de pietluttige en
veelal oncontroleerbare voorwaarde gesteld dat
de bescherming vervalt als de indruk bestaat dat
de investering ook zonder die stimulans er wel
was gekomen. 
Stelt u zich toch eens voor dat mij een octrooi
zou worden onthouden, omdat de NMa vindt
dat de uitvinding sowieso nodig was om mijn pri-
maire bedrijfsvoering concurrerend te houden.
Met andere woorden; de uitvinding mag vol-
strekt niets met de bedrijfsvoering te maken heb-
ben. Alleen een accountantskantoor dat een
breezermixer uitvindt of een veganistenkamp dat
een slachtvogeluithaalinrichting bedenkt mag
dan nog om een octrooi komen vragen. Het in-
voeren van een spin-off blokkade vertegenwoor-
digt derhalve een kolossale systeembreuk en zou,
indien beoogd, hoe dan ook uit en te na moeten
zijn toegelicht in de Toelichting bij het ontwerp
voor een richtlijn en de Overwegingen bij die
richtlijn. Nu dat niet zo is, geloof ik niet dat ook
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13 Volgens de Nederlandse databankenwet zijn zij zelfs he-
lemaal geen databank, omdat — anders dan in de richt-
lijn — de eis van de substantiële investering tot be-
standdeel is gemaakt van de definitie van een databank.
14 Gelukkig heeft niet iedere rechter in Nederland zich op
het dwaalspoor van het ‘spin-off’-argument laten leiden.
Hof Arnhem 15 april 1997, Informatierecht AMI 1997,
p. 214 (Denda/KPN); Pres. Rb. ’s Gravenhage 14 janu-
ari 2000, Informatierecht AMI 2000, p.71 (KPN/XSO);
Rb. Almelo 6 december 2000, Informatierecht 1991, 179
nt. H. Cohen Jehoram, AMI 2001, pp. 69-70, nt. H. Co-
hen Jehoram, die dat vonnis terecht ‘voorbeeldig’
noemt.
15 US Supreme Court 27 maart 1991, Informatierecht
AMI, 1991, 179 nt. H. Cohen Jehoram, Feist Publica-
tions/Rural Telephone Service Company.
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maar een haar op het hoofd van de richtlijnge-
ver aan een spin-off-uitsluiting gedacht heeft.16
Het betreft een juridische fata morgana.17
3 De geschriftenbescherming en misbruik van
machtspositie
Dan nu het pièce de résistance; het oordeel van de
NMa dat het beroep van de NOS op i.e.-bescher-
ming een schending van het mededingingsrecht
meebrengt door misbruik van machtspositie. Maar
de NMa had toch alle bescherming van program-
magegevens geëlimineerd? Neen, één lijfwacht laat
de NMa overeind; de gnoom, de geschriftenbe-
scherming. Dit verwondert wel. Als er nu één kan-
didaat is die al haast uit zichzelf dood omvalt, is
het uitgerekend de geschriftenbescherming. Het
betreft hier in vrijwel ieders ogen een fossiel uit de
19e eeuw,18 totaal achterhaald door de maat-
schappij en het recht, de coelacanth van het au-
teursrecht, een darwinistisch curiosum dat na de
invoering van de databankrichtlijn versuft en ziel-
togend op de rand van zijn eigen tombe wacht op
verlossing. Veel auteursrechtspecialisten hadden
de NMa een fruitmand gestuurd als die de ge-
schriftenbescherming dat laatste zetje zou hebben
gegeven. Maar de Mededingingsautoriteit ver-
klaart nu juist dit residu-uit-het-carboon tot het
enige ware regime voor programma-overzichten,
overigens alleen maar om er eindelijk de sport op
los te laten die haar eigen specialiteit is, het me-
dedingingsrecht. 
De Mededingingsautoriteit hoefde niet zelf het
wiel uit te vinden aangaande het mededingings-
rechtelijke aspect van auteursrecht op program-
magegevens. Het Europees Hof van Justitie had
in 1995 het pad reeds geëffend in de belangrijke
Magill-uitspraak.19 Het ging om de volgende
zaak. In Ierland kon men drie omroepen ontvan-
gen: BBC, ITV en RTE. Er was echter geen al-
omvattende televisiegids. Wie van het televisie-
aanbod op de hoogte wilde zijn, diende voor elke
omroep afzonderlijk een programmagids aan te
schaffen. Magill ontwikkelde nu het voornemen
om één algemene programmagids uit te geven
waarin het aanbod gebundeld werd gepresenteerd.
Omdat de programmagegevens in Ierland door
copyright beschermd werden, had hij daarvoor
een licentie nodig van de rechthebbenden. Die li-
centie werd Magill geweigerd. Deze verweet de
omroepen vervolgens schending van het mede-
dingingsrecht, in het bijzonder misbruik van
machtspositie ex artikel 82 (indertijd artikel 86)
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16 Overwegingen 7 en 8 van de richtlijn wijzen op kwets-
baarheid voor kopiëren en raadplegen voor een fractie
van de kosten die gemoeid zijn met de ontwikkeling en
de ernstige economische en technische kosten die daar-
uit kunnen voortvloeien; dit is zelfstandige grond voor
bescherming naast het stimuleren van investeringen.
Weliswaar wijst Overweging 12 van de richtlijn erop dat
‘dergelijke investeringen (in geavanceerde informatiebe-
heersystemen) niet zullen plaatsvinden in de Gemeen-
schap zolang er geen regeling is voor een stabiele en een-
vormige bescherming van de rechten van fabrikanten
van databanken’, maar hier staat niet dat bescherming
niet op zijn plaats is als een specifieke databank er zon-
der bescherming ook wel zou komen. Verder is het spin-
off criterium gemakkelijk te manipuleren: indien de
‘spin-off’ databank niet door het eigen bedrijf, maar
door een dochtermaatschappij wordt gemaakt of door
een derde ter exploitatie voor een bepaald bedrag wordt
aangeschaft, is er opeens wel sprake van een ‘primaire’
bedrijfsactiviteit. Vgl. A.C. Beunen, kanttekeningen bij
KPN/XSO, Informatierecht AMI 2000, pp. 58-61, V. 59.
17 Bij het uitspreken van deze woorden lag nog geen uit-
spraak van de Hoge Raad voor over het spin-off argu-
ment. Inmiddels is dat wel zo: HR 22 maart 2002 heeft
beslist dat ‘... noch de Richtlijn noch de tekst van art.
1, onder a, Databankenwet een aanknopingspunt biedt
voor de zienswijze dat, ingeval een databank voor meer
doelen wordt gebruikt, voor elk van die doelen afzon-
derlijk een substantiële investering moet zijn aan te wij-
zen.’ HR 22 maart 2002, Mediaforum 2002, p. 174, nt.
T.F.W. Overdijk, NVM/Telegraaf (El Cheapo), zie rov.
3.4.1.
18 Vanaf 1840 was de geschriftenbescherming reeds om-
streden: Cf. Van Engelen, De geschriftenbescherming in
de Auteurswet en de daarmee op één lijn te stellen pres-
taties, BIE 1987, pp. 243-253; P.B. Hugenholtz, Au-
teursrecht op informatie, Kluwer, Deventer 1989, p. 42
e.v.; H. Cohen Jehoram in vele publicaties, onder meer:
Schrap één onzalig woordje uit de Auteurswet 1912,
NJB 1992, pp. 1542-1543. Vanaf de invoering van het
nieuwe databankenrecht is de geschriftenbescherming
nog verder onder druk komen te staan. Vgl. H. Cohen
Jehoram, Ontwerp EG-Richtlijn Databanken, IER
1992, p. 132; Verkade en Visser, Inleiding en parlemen-
taire geschiedenis Databankenwet, Den Haag 1999, pp.
28-29; P.B. Hugenholtz, Het einde van het omroepbla-
denmonopolie nadert, Mediaforum 1995, p. 86; Tobias
Cohen Jehoram, Copyright in Non-Original Writings
Past — Present — Future?, in: Jan J.C. Kabel and 
Gerard J.H.M. Mom (eds.), Intellectuel Property and 
Information Law. Essays in Honour of Herman Cohen Je-
horam, Kluwer International Law Series 6, The Hague,
London, Boston 1998, p. 109; Van Lingen, Auteursrecht
in Hoofdlijnen, Alphen aan den Rijn 1998, p. 56.
19 HvJEG 6 april 1995, aff. C-241/91 P en C-242/91 P, Re-
ports 1995, I, 743-838; NJ 1995, 492 nt. DWFV; AA 44
(1995) 10, p. 811 nt. HCJ en K.J.M. Mortelmans; Me-
diaforum 1995, p. 55 nt. DWFV; TVVS 1995, p. 171 nt.
MRM; Informatierecht AMI 1996, pp. 35-37, RTE en
ITP/Magill TV Guide Ltd.
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van het EG-verdrag. In zijn uitspraak van 6 april
1995 stelt het Hof wat betreft misbruik allereerst
vast dat een weigering om een licentie te verlenen
op zichzelf geen misbruik van machtspositie ople-
vert, ook al gaat die weigering uit van een onder-
neming met een machtspositie. Alleen in uitzon-
derlijke omstandigheden kan de uitoefening van
het alleenrecht misbruik opleveren. Was daarvan
sprake in het geval van de licentieweigering door
BBC, ITV en RTE? Het Hof stelt vast dat het ge-
recht van Eerste Aanleg de gedraging als misbruik
heeft aangemerkt en daarbij de volgende omstan-
digheden in aanmerking heeft genomen. Aller-
eerst bestond er geen daadwerkelijk of potentieel
substituut voor een wekelijkse televisiegids. Alleen
een wekelijks verschijnende televisiegids met de
volledige programma’s voor de komende week
biedt de kijkers, aldus het Gerecht, de mogelijk-
heid vooraf te beslissen welke programma’s zij
willen zien en aan de hand daarvan plannen te
maken voor de besteding van hun vrije tijd in de
komende week. Verder stelde het Gerecht vast dat
er een constante en regelmatige potentiële vraag
van de zijde van consumenten bestond. De om-
roepen, die uit de aard der zaak de enige bron wa-
ren van de voor een tv-gids onontbeerlijke pro-
grammagegevens, lieten de kijkers geen andere
keus dan voor elk kanaal de gids met het week-
programma te kopen. De weigering de basisgege-
vens te verstrekken, belette derhalve de introduc-
tie van een nieuw product, een alomvattende we-
kelijkse tv-gids, die de omroepen zelf niet aanbo-
den en waarnaar van de zijde van de consumen-
ten een potentiële vraag bestond. Dat levert mis-
bruik van machtspositie op. Ten tweede vond de
licentieweigering geen rechtvaardigingsgrond in
de activiteiten van het televisiebedrijf noch in die
van het uitgeven van tv-gidsen. Tenslotte hadden
de omroepen zich door hun gedragingen een af-
geleide markt, te weten de markt voor wekelijkse
tv-gidsen, voorbehouden door elke mededinging
op die markt uit te sluiten, aangezien zij eenieder
toegang tot de basisgegevens ontzegden.
Het is evident dat het Hof van Justitie uiterst
behoedzaam te werk is gegaan, met name door de
uitdrukkelijke onderstreping van het feit dat het
weigeren van een licentie op zich volkomen ge-
oorloofd is (op zich geen misbruik van machts-
positie oplevert, ook al heeft de onderneming zelf
een machtspositie) en door te benadrukken dat
het uitoefenen van het alleenrecht slechts in uit-
zonderlijke omstandigheden misbruik kan opleve-
ren. Die behoedzaamheid is op haar plaats. Wie
een uitspraak moet wrochten op het snijpunt van
mededingingsrecht en intellectuele eigendom, stelt
zich op aan de zwarte piste van het economisch
recht, de zwaarste en gevaarlijkste afdaling. De
rechter gaat dan afwegen of een door de wetge-
ver uitdrukkelijk gewenste beperking van de me-
dedinging — een exclusief i.e.-recht — in een be-
paald geval op een onacceptabele wijze wordt uit-
geoefend, zodanig dat een ernstig conflict ont-
staat met de — algemene — beginselen van het
mededingingsrecht. De rechter kerft dan zelf uit-
zonderingen in het exclusief recht en zit daarmee
op de rand van de stoel van de wetgever.
Wie nu evenwel kennis neemt van de benadering
van de NMa in het conflict tussen NOS en Te-
legraaf vindt daar weinig terug van de bezonnen
tactiek van het HvJEG. Waar het Hof met de
grootste voorzichtigheid opereert, stort de NMa
zich jodelend van overmoed op een halve ski en
een oranjeborrel de afgrond in. Waar het Euro-
pees Hof vijf beheerste curven uitzet — 1. recht-
hebbende is de enige bron van gegevens; 2. hij
belet de introductie van een nieuw product; 3.
naar dat product bestaat vraag van de zijde van
de consumenten; 4. geen rechtvaardigingsgrond
voor de weigering van de licentie; 5. het uitslui-
ten van elke mededinging op een afgeleide markt
— beweert de NMa in haar besluit van 3 okto-
ber 2001 aan drie bogen méér dan voldoende te
hebben. Namelijk, ten eerste de vraag of voor de
gegevens geen daadwerkelijk of potentieel sub-
stituut bestaat; ten tweede, of er een rechtvaar-
digingsgrond voor de weigering is en ten derde,
of er een afgeleide markt wordt voorbehouden
door elke mededinging op die markt uit te slui-
ten.20 De belangrijke criteria, of er sprake is van
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20 De NMa beweert zelfs dat ook het Hof zich tot die drie
stappen beperkt heeft. Maar dat is niet zo: weliswaar is
de beslissing van het Hof onderverdeeld in 3 hoofdele-
menten, maar met name het eerste daarvan is een sa-
mengesteld criterium waarin nu net cruciale factoren ge-
formuleerd worden die spelen bij de afweging of mis-
bruik van machtspositie van een intellectueel eigen-
domsrecht wordt gemaakt. En bij die factoren lijkt het
Hof mij bijzonder zuiver de kern van de zaak geraakt te
hebben als het juist benadrukt dat het beschikbaar ko-
men van een nieuw product, waar vraag naar bestaat,
belemmerd wordt. De hele ratio van de i.e.-wetten be-
rust nu immers net in het stimuleren van het wel be-
schikbaar komen van innovatie voor het publiek. Het is
juist daardoor, door te opereren in een terrein waarvoor
de wetgever het intellectueel eigendomsrecht nu juist
waarschijnlijk niet bedoeld heeft, dat ten aanzien van de
opstelling van de omroepen een uitzonderlijke omstan-
digheid creëert die hun leveringsweigering kwetsbaar
maakt voor een ingreep door het mededingingsrecht.
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een nieuw product, waar bij het publiek vraag
naar bestaat, zijn dus verdwenen. Het gaat nog
verder. Voortlezend blijken namelijk zelfs die drie
bochten een optische illusie. In werkelijkheid raast
de Mededingingsautoriteit net als iedere beginne-
ling gewoon loodrecht naar beneden. In rechts-
overweging 56 van het besluit van 3 oktober jl.
leert de Autoriteit dat het er eigenlijk helemaal
niet om gaat of elke mededinging op de afgeleide
markt uitgeschakeld moet zijn, maar dat het Hof
van Justitie ‘veeleer de indruk wekt’ dat reeds tot
misbruik kan worden geconcludeerd, wanneer de
leveringsweigering tot gevolg heeft dat het een on-
derneming onmogelijk wordt gemaakt om op de
markt actief te zijn. Ja, dan zijn we snel klaar. Ie-
der i.e.-recht maakt het concurrenten onmogelijk
om zomaar op de door het recht afgeschermde
markt actief te zijn; daarvoor worden die rechten
gemaakt. Ieder i.e.-recht op zelf geproduceerde ge-
gevens maakt de producent/rechthebbende tot de
enige bron van die gegevens. Een rechtvaardiging
van een leveringsweigering buiten het door de wet-
gever gegunde exclusieve recht is er uiteraard
maar zelden.21 De NMa heeft in deze uitspraak
dus grote delen van onze wetboeken overbodig
gemaakt. Zowat de hele intellectuele eigendom
kan wat haar betreft als een caisson worden ver-
zonken voor de pier van het oprukkende mede-
dingingsrecht. De wetgever mag thuisblijven; dit
karwei klaart de NMa wel even alleen.
IE-Unlimited en de anti-reactie
Wat, samenvattend, hierboven beschreven is, is
onmacht om het nuchtere gegeven te accepteren
dat programmagegevens als oorspronkelijke ver-
zameling, èn als databank, èn mogelijk ook nog
als geschrift zonder oorspronkelijk karakter, de
bescherming genieten van het intellectuele eigen-
domsrecht, zonder dat de mededinging méér ver-
valst wordt dan uit die bescherming onvermijde-
lijk reeds voortvloeit. Om dat te ontkennen
wordt gegoocheld met auteursrecht, met het cri-
terium van de substantiële investering, met een
gedrochtelijke amputatie van het Magill-criteri-
um. Als men de gehate programmagegevens
maar het publiek domein in kan sleuren! Juridi-
sche helderheid en juridisch vakmanschap wor-
den daarbij opgeofferd aan sofismen en fumiste-
rie. Dit is niet de ars boni et aequi.
Wat de tegenstanders eigenlijk willen zeggen,
is dat zij een intellectueel eigendomsrecht op pro-
grammagegevens onwenselijk vinden. Dàt is een
standpunt dat op zich best verdedigbaar is. In
zijn noot in Ars Aequi 1965/1966 bij het Radio-
programma IV arrest22 vergeleek E.M.H. Hirsch
Ballin23 de problematiek van de programmage-
gevens met de historische situatie van tijdwijzers
en almanakken, aan welke werken eertijds ‘ko-
pijrecht’ ontzegd werd: ‘...de reden voor de ont-
zegging van kopijrecht op tijdwijzers enz. (ligt)
in hun op landelijke schaal van algemeen nut zijn
besloten, welk pragmatisch wezen tijdwijzers met
radio- en televisieprogramma’s juist gemeen
hebben.’ Daar ligt mijns inziens inderdaad het ei-
genlijke probleem. Alleen, de beslissing of iets
bescherming verdient door een intellectueel ei-
gendomsrecht (of niet) is niet aan de rechter of
de NMa opgedragen, maar aan de wetgever. De
wetgever heeft de rechten op programmagege-
vens evenwel steeds weer koppig gesauveerd, zo
niet verstevigd. Men kan dat afkeuren, maar het
feit ligt er. Het ligt dan — jùist dan — niet op
de weg van de rechter of de mededingingsauto-
riteit om de wet even anders te plooien.
Er zijn redenen te verzinnen waarom de wetge-
ver anders had kunnen regelgeven met betrek-
king tot programmagegevens, maar er zijn ook
redenen denkbaar waarom hij dat niet heeft ge-
daan. Het publiek nut van de gegevens kan voe-
ren tot het onthouden van bescherming, maar er
zijn wellicht óók argumenten van publiek nut om
die bescherming in stand te houden. De publie-
ke financiering van de omroepen kan wellicht ge-
voelsmatig als een sterk argument worden erva-
ren om de programmagegevens van althans de
publieke omroep algemeen beschikbaar te ma-
ken, maar juridisch is dat zelfs daar niet van-
zelfsprekend.24 En wat het cultureel belang be-
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21 Daarvan is volgens de NMa sprake van bij legitieme
commerciële, technische of efficiency-redenen. Zij denkt
daarbij aan capaciteitsgebrek; aan een leveringsweige-
ring gedurende een bepaalde periode omdat de weige-
rende onderneming grote investeringen heeft gepleegd;
aan een onaanvaardbaar insolventierisico. Vgl. Besluit
van 3 oktober 2001, rov. 65-66. 
22 HR 25 juni 1965, AA 15 (1965-1966), p. 345; Intellectu-
ele Eigendom Jurisprudentie en Annotaties, Ars Aequi
Libri 1953-1998, Nijmegen 1998, p. 10.
23 Niet de latere minister van Justitie (maar diens vader).
24 Art. 15b Auteurswet en art. 8 Databankenwet houden
alleen werken van de openbare macht in eigenlijke zin
vrij van auteursrecht, en dan nog alleen als er geen uit-
drukkelijk voorbehoud is gemaakt. Bovendien brengt de
ontwikkeling naar een ‘ondernemende overheid’ mee
dat er nu net in toenemende mate een tendens bestaat
dat de overheid wel gebruik maakt van de mogelijkheid
om intellectuele eigendomsrechten te benutten.
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treft: een recht op programmagegevens van pu-
blieke zenders vormt enerzijds zeker een rem op
de circulatie van informatie van cultureel en edu-
catief belang, maar financiert (en dus hopelijk:
stimuleert) anderzijds wel culturele (omroep-)ac-
tiviteit. Hier ligt derhalve hoe dan ook een zaak
die alleen kan worden opgelost door de wetgever
zelve, die niet alleen de mededingingsrechtelijke,
maar àlle relevante aspecten in aanmerking kan
(en moet) nemen. Mocht die wetgever er anders
dan voorheen voor voelen om programmagege-
vens van bescherming uit te sluiten, dan is wel
een heldere en consistente juridische onderbou-
wing gewenst die duidelijk maakt welke juridi-
sche of economische karakteristieken meebren-
gen dat programmagegevens worden uitgesloten
van databank- of auteursrechten die wel aan an-
dere, veelal vergelijkbare prestaties gegund wor-
den. Het is de vraag of daarvoor een neutraal cri-
terium geformuleerd kan worden.25
Conclusie
De term Unlimited is in meerdere opzichten van
toepassing op het ruige landschap van het data-
bankenrecht, maar de aspiraties van het mede-
dingingsrecht spannen op dit moment wat de
breidelloosheid betreft de kroon. ‘Limits’ zijn in-
herent aan de intellectuele eigendom maar óók,
blijkens de Magill-rechtspraak, aan de correcties
die het mededingingsrecht daarop kan aanbren-
gen. Het vinden van het juiste evenwicht is in ho-
ge mate een Ars Aequi !
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25 In meer algemene termen gesteld zou men bijvoorbeeld
de vraag op kunnen werpen of informatie omtrent eco-
nomisch aanbod in het algemeen vrij zou moeten zijn.
Die kwestie is niet helemaal uit de lucht gegrepen. Zo
bestaat er een beperking op het auteursrecht ten behoe-
ve van de afbeelding van werken in verkoopcatalogi in
art. 23 Aw. Deze wettelijke uitzondering is door de Ho-
ge Raad weer analoog toegepast om de afbeelding in
verkoopadvertenties toe te staan van het auteurs- en of
merkenrechtelijk beschermde uiterlijk van koopwaar.
(Bijvoorbeeld van parfumflacons, HR 20 oktober 1995,
AA 46 (1997) 9 pp. 640-645, nt. H. Cohen Jehoram; NJ
1996, 682 nt. J.H. Spoor; Informatierecht AMI 1996, pp.
51-52. Zie ook Grosheide, De commercialisering van het
auteursrecht, pp. 43-50; IER 1995, p. 223, (Dior/Evora)).
Het komt erop neer dat in deze gevallen rechthebben-
den de rechten op aangeboden producten niet mogen in-
roepen om adverteren, dus informatie over economisch
aanbod, te belemmeren. Kan die regel verder worden
doorgetrokken en niet alleen de producten zelf, maar
ook overige aanbodinformatie (zoals programmagege-
vens) ‘vrij’ verklaren, uitgaande van de gedachte dat vol-
komen vrije aanbodinformatie het handelsverkeer sti-
muleert? Die conclusie gaat me vooralsnog te ver. Waar
bijvoorbeeld een commerciële omroep haar inkomsten
zou willen aanvullen door exploitatie van (rechten op)
haar programmalijsten, of een commercieel museum
door exploitatie van rechten op een geïllustreerde in-
ventarislijst, zie ik niet in wat voor kwaad daarin zou
schuilen.
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